CONAME

CONCLUSIONES DE LA ABOGADO GENERAL

SRA. CHRISTINE STIX-HACKL
de 12 de abril de 2005

I. Observaciones preliminares

1. El presente procedimiento prejudicial
versa sobre el alcance del Derecho primario
en el dmbito de la contratacién pdblica. En
particulay, trata la cuestién de qué obligacio-
nes incumben a la entidad adjudicadora en
virtud de las libertades fundamentales. Asf
pues, este procedimiento ofrece al mismo
tiempo una posibilidad de precisar la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia, en
particular, la sentencia dictada en el asunto
Telaustria y Telefonadress. >

II. Marco juridico

A, Derecho comunitario

2. En el d4mbito del Derecho comunitario
derivado relativo a la adjudicacién de contra-

1 — Lengua original: alemén.

2 — Sentencia de 7 de diciembre de 2000, Telaustria y Tele-
fonadress (C-324/98, Rec. p. 1-10745),

tos puiblicos procede mencionar los siguien-
tes actos juridicos (en lo sucesivo, «Directi-
vas»), que ya han sido sustituidos por nuevas
Directivas (el denominado paquete legisla-
tivo):

— de las denominadas Directivas clasicas,
la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de
18 de junio de 1992, sobre coordinacién
de los procedimientos de adjudicacién
de los contratos ptiblicos de servicios3
(en lo sucesivo, «Directiva de
servicios»), y

— la Directiva 93/38/CEE del Consejo, de
14: de junio de 1993, sobre coordinacién
de los procedimientos de adjudicacién
de contratos en los sectores del agua, de
la energfa, de los transportes y de las
telecomunicaciones® (en lo sucesivo,
«Directiva de sectores»),

3 — DO L 209, p. 1, modificada.
4 — DO L 199, p. 84, modificada.
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B. Derecho nacional

3. El articulo 22, apartado 3, de la Ley
n° 142/1990, de 8 de junio de 1990, sobre
la autonomia local,® permitia a los munici-
pios y provincias gestionar los servicios
publicos locales comprendidos en su 4mbito
de competencias en una de las formas
mencionadas en sus letras a) a e):

a) mediante gestién directa, cuando
debido a las dimensiones modestas o a
las caracteristicas del servicio no resulta
oportuno crear una instituciéon o una
empresa;

b) mediante concesién («concessione») a
terceros, cuando existan razones técni-
cas, econdémicas o de conveniencia
social;

c) mediante empresas especiales, también
para la gestion de varios servicios de
interés econémico y comercial;

d) mediante instituciones, para el ejercicio
de servicios sociales sin interés comer-
cial;

5 — GURI n° 135, de 12 de junio de 1990.
Esta Ley se convirtié en el articulo 113 del Decreto Legislativo
n° 267, de 18 de agosto de 2000. Esta disposicidon fue
modificada posteriormente por el articulo 35, apartado 1, de
la Ley n° 448, de 28 de diciembre de 2001 (Ley presupuestaria
para el gjercicio 2002).
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e) mediante sociedades anénimas o socie-
dades de responsabilidad limitada con
capital ptblico mayoritario, que hayan
sido constituidas por la institucién o en
las que participe la institucién que sea
titular del servicio piblico.

IIL. Hechos, procedimiento principal y
cuestion prejudicial

4. El Consorzio Aziende Metano (en lo
sucesivo, «Co.Na.Me.») habia celebrado con
el municipio de Cingia de’ Botti el «contrato
para la adjudicacién del servicio de manteni-
miento, conduccién y vigilancia de la red de
gas metano» con duracién del 1 de enero de
1999 al 31 de diciembre de 2000.

5, Mediante escrito de 30 de diciembre de
1999, el municipio de Cingia de’ Botti
comunicé a Co.Na.Me. que, mediante
acuerdo de 21 de diciembre de 1999, el
Consejo Municipal habia aprobado el «Con-
venio para la gesti6n de la distribucién y
mantenimiento de la instalacién de gas con
Padania Acque SpA». En virtud del mismo
acuerdo se aprobd asimismo el borrador de
convenio entre Padania Acque SpA (en lo
sucesivo, «Padania») y el municipio de
Cingia de’ Botti.

6. Padania es una sociedad de capital
principalmente publico que procede de la
transformacién del antiguo Consorzio per
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I'acqua potabile (Consorcio del agua potable)
de los municipios de la provincia de Cre-
mona. En dicho Consorcio participan casi
todos los municipios de la citada provincia,
entre ellos el de Cingia de’ Botti, que posee el
0,97 % del capital, as{ como la provincia de
Cremona.

7. Habida cuenta de las caracteristicas de
esta sociedad, el servicio de que se trata le
fue atribuido mediante el sistema de adjudi-
cacién directa con arreglo al articulo 22,
apartado 3, letra e), de la Ley n° 142,

8. Co.NaMe. impugné ante el Tribunale
Amministrativo Regionale per la Lombardia
— Sezione staccata di Brescia el acuerdo del
municipio. El T.A.R. ha planteado al Tribu-
nal de Justicia la siguiente cuestién prejudi-
cial:

«;Se oponen los articulos 43 [CE], 49 [CE] y
81 CE, al prohibir respectivamente las
restricciones a la libertad de establecimiento
de los nacionales de un Estado miembro en
el territorio de otro Estado miembro y a la
libre prestacién de servicios dentro de la
Comunidad para los nacionales de los
Estados miembros, asi como las pricticas
comerciales y societarias que puedan impe-
dir, restringir o falsear el juego de la
competencia dentro de la Unién Europea, a
la adjudicacién directa, es decir, sin lici-
tacién, de la gestidn del servicio publico de
distribucién de gas a una sociedad con
participacién ptiblica municipal, cuando
dicha participacién en el capital social no

permita por s{ misma controlar directamente
la gestién de la sociedad y debe afirmarse en
consecuencia que, como sucede en el caso de
autos, al ser la participacién del 0,97 %, no
concurren las caracteristicas de la gestién
directa?»

IV, Sobre la admisibilidad

9. La presente peticién de decisién prejudi-
cial suscita varias cuestiones relativas a la
admisibilidad.

A. Sobre el articulo 81 CE

10. Existen dudas sobre la admisibilidad de
la cuestién prejudicial con respecto al
articulo 81 CE,

11. Seglin reiterada jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia, el 6rgano jurisdiccional
nacional debe mencionar las razones precisas
que lo han llevado a solicitar la interpre-
tacién del Derecho comunitario y a estimar
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necesario el planteamiento de cuestiones
prejudiciales.® Asf, el Tribunal de Justicia
ha declarado que es indispensable que el Juez
nacional dé un minimo de explicaciones
sobre las razones de la eleccién de las
disposiciones comunitarias cuya interpre-
tacién solicita y sobre la relacién que
establece entre estas disposiciones y la
legislacién nacional aplicable al litigio. ”

12. Ademsds, el Tribunal de Justicia ha
declarado que no le corresponde pronun-
ciarse sobre cuestiones prejudiciales cuando
resulta evidente que la interpretacién del
Derecho comunitario solicitada no tiene
relacién alguna con la realidad o con el
objeto del litigio principal. ®

13. Por cuanto atafie a las mencionadas
exigencias de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia para la admisibilidad de cuestio-
nes prejudiciales, ha de sefialarse que las
declaraciones contenidas en la resolucién de
remision sobre el articulo 81 CE, abstraccion
hecha de la reproduccién de su tenor, se
limitan a afirmar que la libre competencia es
un principio general del Derecho comunita-
rio y que cualquier medida restrictiva de la
misma constituye un supuesto totalmente
excepcional que sélo estd permitido en
determinadas condiciones.

6 — Autos de 12 de marzo de 2004, Austroplant-Arzneimittel
(C-54/03, no publicado en la Recopilacién), apartado 11; de
25 de junio de 1996, Italia Testa (C-101/96, Rec. p. 1-3081),
apartado 6; de 30 de abril de 1998, Testa y Modesti (asuntos
acumulados C-128/97 y C-137/97, Rec. p. 1-2181), apartado 15,
y de 8 de julio de 1998, Agostini (C-9/98, Rec. p. 1-4261),
apartado 6.

7 — Autos Austroplant-Arzneimittel, citado en la nota 6 supra,
apartado 11; de 7 de abril de 1995, Grau Gomis y otros
(C-167/94, Rec. p. 1-1023), apartado 9, y de 28 de junio de
2000, Laguillaumie (C-116/00, Rec. p. 1-4979), apartado 16,

8 — Auto Austroplant-Avrzneimittel, citado en la nota 6 supra,
apartado 12, y sentencias de 13 de marzo de 2001,
PreussenElektra (C-379/98, Rec. p. 1-2099), apartado 39, y de
22 de enero de 2002, Canal Satélite Digital (C-390/99, Rec.
p. 1-607), apartado 19.
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14. Asf pues, la resolucién de remision no
satisface las exigencias de la jurisprudencia
antes citada, por no estar fundamentada la
peticién de interpretacién del Derecho
comunitario.

15, Ademds, segun reiterada jurisprudencia,
las cuestiones prejudiciales son tinicamente
admisibles en la medida en que la resolucién
de remisién contenga indicaciones suficien-
tes sobre los hechos del procedimiento
principal.®

16. A tal respecto, en el Derecho de la
competencia, al que pertenece también el
articulo 81 CE, relativo a la prohibicién de
précticas restrictivas, han de aplicarse para-
metros particularmente estrictos. 10

17. Por cuanto atafie al articulo 81 CE, la
resolucién de remisién tampoco satisface las
exigencias relativas al marco factico. Asf, en
la resolucién de remision faltan, en particu-
lar, indicaciones sobre las empresas partici-
pantes y sobre los actos que, a juicio del
érgano jurisdiccional remitente, quedan
comprendidos en el articulo 81 CE.

9 ~— Sentencia de 26 de enero de 1993, Telemarsicabruzzo y otros
(asuntos acumulados C-320/90, C-321/90 y C-322/90, Rec.
p. 1-393), apartado 6, y los autos de 19 de marzo de 1993,
Banchero (C-157/92, Rec. p. 1-1085), apartado 4; Testa y
Modesti, citado en la nota 6 supra, apartado 5; Agostini, citado
en la nota 6 supra, apartado 4, y Austroplant-Arzneimittel,
citado en la nota 6 supra, apartado 10.

10 — Sentencia de 13 de abril de 2000, Lehtonen y Castors Braine

. (C-176/96, Rec. p. 1-2681), apartado 22, y en los autos
Banchero, citado en la nota 9 supra, apartado 5; Lagui-
{laumie, citado en la nota 7 supra, apartado 19, y de 11 de
febrero de 2004, Antonio Cannito (asuntos acumuflados
C-438/03, C-439/03, C-509/03 y C-2/04, Rec. p. 1-1605)
apartado 6.
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18. Asf pues, la resolucién de remisién no
cumple los requisitos de admisibilidad de la
cuestién prejudicial en relacién con el
articulo 81 CE.

B. Sobre las libertades fundamentales

19. Asimismo, surgen problemas de admisi-
bilidad de Ia cuestién prejudicial con res-
pecto a las libertades fundamentales mencio-
nadas (artfculos 43 CE y 49 CE).

20. Asi, el Tribunal de Justicia declard
inadmisible una peticién de decisién preju-
dicial procedente del mismo Estado miem-
bro e igualmente relativa a la adjudicacién de
contratos publicos porque en tal asunto la
empresa que ponfa en duda la legalidad de la
eleccién realizada por un municipio tenia su
domicilio social en Italia y operaba en el
mercado italiano sin acogerse a la libertad de
establecimiento y a la libre prestacién de
servicios, El Tribunal de Justicia llegé a la
conclusién de que una situacién de este tipo
no presenta, por tanto, ningin elemento de
conexiéon con alguna de las situaciones
previstas por el Derecho comunitario en el
dmbito de la libre circulacién de personas y
de servicios. Las libertades fundamentales no
son aplicables cuando todos los elementos de
una situacién se circunscriben al interior de
un solo Estado miembro y, por tanto, no
presenta ningin elemento de conexién con
alguna de las situaciones previstas por el

Derecho comunitario en el dmbito de la libre
circulacién de personas y servicios. A esta
conclusién llegé el Tribunal de Justicia en el
asunto RLSAN.!!

21. Ahora bien, el Tribunal de Justicia
también ha declarado admisibles peticiones
de decisién prejudicial y las ha respondido
con indicaciones sobre la interpretacién y
aplicacién de Derecho primario a pesar de
tener por objeto situaciones estrictamente
nacionales. ' En el 4mbito de la adjudicacién
de contratos puiblicos cabe mencionar a este
respecto el asunto Telaustria y Telefona-
dress,’® en el que las partes del procedi-
miento principal procedian de un mismo
Estado miembro. Ademds, debe sefialarse el
asunto Buchhéndler-Vereinigung, '* en el
que se aplicaron los principios desarrollados
en el asunto Telaustria y Telefonadress, En
este ultimo procedimiento todas las partes
eran también del mismo Estado miembro, Lo
mismo cabe decir en relacién con el asunto
ARGE, en el que, sin embargo, el Tribunal de
Justicia respondié a una cuestién prejudicial
relativa a la interpretacién de una libertad
fundamental, 1

22, Se plantea, pues, la cuestién de por qué
el Tribunal de Justicia, a pesar de que la
situacidn factica en estos asuntos era similar

11 — Sentencia de 9 de septiembre de 1999, RLSAN. (C-108/98,
Rec. p. 1-5219), apartados 21 y ss.

12 — Véase también la sentencia de 5 de marzo de 2002, Reisch y
otros (asuntos acumulados C-515/99, C-519/99 a C-524/99 y
C-526/99 a C-540/99, Rec. p. [-2157), apartados 24 y ss., que,
sin embargo, no versaba sobre Ia normativa en materia de
adjudicacién de contratos puiblicos.

13 — Sentencia citada en la nota 2 supra.

14 — Auto de 30 de mayo de 2002, Buchhindler-Vercinigung
(C-358/00, Rec. p. 1-1685),

15 — Sentencia de 7 de diciembre de 2000 (C-94/99, Rec. p. I-
11037), relativa en particular a la tercera cuestion prejudicial,
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a la del asunto RLSAN.,, se pronuncié sobre
el fondo de estas tres peticiones de decision
prejudicial ‘relativas a adjudicaciones de
contratos ptblicos. Una posible razén podria
estribar en que en los asuntos Telaustria y
Telefonadress y Buchhindler-Vereinigung
las cuestiones prejudiciales estaban expresa-
mente dirigidas a la interpretacién de
Directivas. Por el contrario, la cuestién
prejudicial del presente procedimiento versa
expresamente sobre el Derecho primario, en
particular sobre dos libertades fundamenta-
les. :

23. De ello podria deducirse que la admisi-
bilidad de una cuestién prejudicial depen-
dera del tipo de normativa a la que se refiera
expresamente, es decir, de si versa sobre
Derecho primario o sobre Derecho deri-
vado. 16

24. Por la admisibilidad de la cuestién
prejudicial en el presente procedimiento, en
relacién con las libertades fundamentales
controvertidas, abogan dos razones: en
primer lugar, una razén procesal y, en
segundo lugar, una razén material.

25. Desde una perspectiva procesal, ha de
recordarse que en un procedimiento preju-
dicial corresponde al Tribunal de Justicia
aportar al érgano jurisdiccional remitente
una respuesta ttil. Por esta razon, en
determinados casos el Tribunal de Justicia
llega a reformular las cuestiones prejudicia-

16 — Véase en cambio, la sentencia de 5 de diciembre de 2000,
Guimont (C-448/98, Rec. p. I-10663). En este asunto la
cuestién prejudicial versaba expresamente scbre la interpre-
tacién de Derecho primario.
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les. Sin embargo, esto no es posible en el
presente asunto, pues la cuestién estd
dirigida expresamente a la interpretacién
del Derecho primario y no de las Directivas
y el Juez nacional ha corroborado este
extremo en un escrito de respuesta a una
pregunta formulada por el Tribunal de
Justicia al respecto.

26. En dltima instancia, puede quedar
abierta la cuestién de si, en este contexto,
el procedimiento principal versa sobre una
concesién o sobre un contrato publico en el
sentido del Derecho comunitario. En efecto,
al Tribunal de Justicia le basta la existencia
de cuestiones prejudiciales de las que «pued
[a] tomar en consideracién otros criterios
interpretativos que puedan resultar ftiles
para la solucién del litigio principab».'” Asf
pues, no es necesario que dichos criterios se
apliquen efectivamente a la situacién con-
creta del procedimiento principal.

27. Desde una perspectiva material, hay que
evitar una dogmatizacién de la solucion
elegida en el asunto RLSAN. En efecto,
precisamente en la normativa sobre adjudi-
cacién de contratos publicos, que estd
dirigida a la apertura de los mercados
nacionales, no puede constituir un elemento
determinante el hecho de que en un
procedimiento concreto de adjudicacién o
en el procedimiento de recurso nacional
inmediatamente posterior todas las partes
procedan del mismo Estado miembro de la
entidad adjudicadora. '® Ello podria interpre-
tarse como un indicio de que no se ha dado

17 — Sentencia Telaustria y Telefonadress, citada en la nota 2
supra, apartado 59; el subrayado es mio,

18 — Véase, por ejemplo, el supuesto de Ja sentencia ARGE, citada
en la nota 15 supra.



CONAME

la necesaria publicidad al procedimiento de
adjudicacién y, en consecuencia, no ha
podido participar ninguna empresa extran-
jera, No sélo sucede as{ en el caso de las
Directivas de adjudicacién de contratos
ptiblicos, sino también en el de las libertades
fundamentales de que se trata. Asi pues, no
s6lo debe protegerse a las empresas que
efectivamente participen en un procedi-
miento de adjudicacidn, sino también a los
potenciales licitadores. En consecuencia, la
existencia de un perjuicio potencial para
empresas de otros Estados miembros basta
para que se dé una situacién transfronteriza
y, por tanto, para que concurra un requisito
para la aplicacién de las libertades funda-
mentales.

28, Estas razones abogan por la admisibili-
dad de la cuestién prejudicial en la medida
en que versa sobre las libertades fundamen-
tales consagradas en los articulos 43 CE y
49 CE.

V. Sobre la fundamentacion

29. La cuestién prejudicial, en la medida en
que es admisible, versa en lo esencial sobre el
alcance de los articulos 43 CE y 49 CE, y en
particular en relacién con las exigencias o
prohibiciones aplicables a los procedimien-
tos de adjudicacién que pueden derivarse de
los citados artfculos.

30. Por consiguiente, se refiere a una parte
esencial de las exigencias que el Tribunal de
justicia ha denominado, «en general, las

normas fundamentales del Tratado y, en
especial, el principio de no discriminacién
por razén de la nacionalidad». '

A. Observaciones preliminares relativas a las
disposiciones aplicables

31. Si bien la cuestién prejudicial se refiere
expresamente a la interpretacién de determi-
nadas disposiciones de Derecho primatrio,
ello no implica de por si que proceda aplicar
tales disposiciones.

32. Antes bien, su aplicabilidad se determina
en funcién de si el supuesto concreto de
adjudicacién del procedimiento principal
cumple los requisitos para la aplicacion de
estas normas de Derecho primario.

33. A tal respecto, no resulta decisivo que el
Juez nacional haya calificado el procedi-
miento de adjudicacién de «concessione»,
pues esta denominacién podrfa referirse
también al Derecho nacional, que conoce
este concepto. Sin embargo, el concepto
nacional no debe coincidir necesariamente
con el del Derecho comunitario. Pero

19 — Sentencia Telaustria y Telefonadress, citada en la nota 2
supra, apartado 60; confirmada con otra formulacién en el
auto de 3 de diciembre de 2001, Vestergaard (C-59/00, Rec.
p. [-9505), apartado 20.
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aunque el juez nacional hubiera querido
referirse al concepto comunitario de conce-
sioén, esta calificacion del procedimiento
principal no es necesariamente acertada.

34. Y aunque se cumplieran los requisitos
para la aplicacién del Derecho derivado,
queda todavia un punto sin elucidar, a saber,
en qué Directiva estd comprendida la situa-
cién concreta. En efecto, a tal respecto ha de
observarse que el Tribunal de Justicia no
conoce la situacién concreta en todos los
detalles pertinentes.

35. Dado que los municipios, en cuanto
entes territoriales, son entidades adjudicado-
ras piiblicas tanto en el sentido de las
Directivas cldsicas de adjudicacién de con-
tratos ptiblicos como en el sentido de la
Directiva de sectores, procederfa, pues,
elucidar la finalidad de la adjudicacién. De
esta finalidad dependerd qué Directiva sea
aplicable. 2

36. Aunque se llegase a la conclusién de que
no procede aplicar la Directiva de sectores —
especifica en relacion con las otras Directivas
—, quedarfa por determinar en cudl de las
Directivas cldsicas de adjudicacién de con-
tratos publicos queda comprendida la adju-
dicacion. A tal fin, resultard decisivo que la
adjudicacién tenga por objeto el suministro
de mercancias, por ejemplo, la distribucién

20 — A tal respecto, véase la sentencia de 10 de abril de 2003,
Comisién/Alemania (asuntos acumulados C-20/01 y
C-28/01, Rec. p. 1-3609), y de 18 de noviembre de 2004,
Comisién/Alemania (C-126/03, Rec. p. I-11195).
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de energfa, o la prestacién de servicios, por
ejemplo, el suministro. Si se trata de una
adjudicacién mixta y combina, pues, ambos
objetos, la respuesta dependers, con atreglo
al articulo 2 de la Directiva de servicios, del
valor de los elementos de la adjudicacién.

37. Aunque no puede deducirse de los autos,
no parece excluido que el procedimiento
principal verse sobre tal adjudicacién mixta,
a la vista de la préctica en el Estado miembro
de que se trata, como demuesira un proce-
dimiento prejudicial ya resuelto por el
Tribunal de Justicia. 2!

38. Al igual que en asunto RLSAN, el
Tribunal de Justicia no puede comprobar la
exactitud de las indicaciones del érgano
jurisdiccional remitente, segiin las cuales, el
litigio principal no se refiere a la adjudica-
cién de un contrato péblico de servicios. >

39. Ahora bien, aunque una adjudicacién
concreta cumpla en principio todos los
requisitos para la aplicacién de una de las
Directivas, el procedimiento de adjudicacién
concreto puede quedar excluido de la.
Directiva de que se trate. Asi, en el caso de
autos, junto a una de las excepciones
expresas de la Directiva, como por ejemplo

21 — Auto de 14 de noviembre de 2002, Comune di Udine
(C-310/01, no publicade en la Recopilacién).

22 — Sentencia RLSAN,, citada en Ia nota 11, apartado 20.
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el articulo 13 de la Directiva de sectores,
podria aplicarse una de las excepciones no
escritas pero desarrolladas por el Tribunal de
Justicia, como la excepcién Teckal*® inter-
pretada en la sentencia dictada en el asunto
Stadt Halle,?* en relacién con las denomi-
nadas adjudicaciones cuasi internas. Si tal
fuera el caso, se aplicarfa a su vez el Derecho
primario.

40. Esto también serfa causa de que el juez
nacional limite la cuestién prejudicial a la
interpretacién del Derecho primario.

41. En efecto, si ninguna de las Directivas
fuera efectivamente aplicable, las libertades
fundamentales, que imponen a los Estados
miembros en particular obligaciones de
igualdad de trato y de transparencia frente
a los operadores del mercado de otros
Estados miembros, podrian ser pertinentes
en la resolucién del caso de autos.

B. Libertades fundamentales y obligaciones
positivas

42, El presente procedimiento, que trata
sobre las obligaciones de las entidades

23 — Sentencla de 18 de noviembre de 1999 (C-107/98, Rec. p. I-
8121).

24 — Sentencia de 11 de enero de 2005 (C-26/03, Rec. p. I-1).

adjudicadores que se infieren de las liberta-
des fundamentales consagradas en los
articulos 43 CE y 49 CE, versa sobre la
cuestion bdsica de si las libertades funda-
mentales no sélo establecen prohibiciones en
forma de limitaciones a la actuacién de los
Estados miembros, sino también obligacio-
nes positivas y, en caso de respuesta
afirmativa, cudles.

43. Algunas de las prohibiciones que pueden
deducirse de las libertades fundamentales
pueden calificarse sin problemas como
limitaciones que, por lo demds, han consti-
tuido objeto de innumerables procedimien-
tos sustanciados ante el Tribunal de Justicia.
En el 4mbito de la adjudicacién de contratos
pliblicos se ha hecho referencia dnicamente a
la prohibicién que se infiere de la libre
circulacién de mercancfas, segin la cual
«una entidad adjudicadora [no puede intro-
ducir] en el pliego de condiciones relativo al
citado contrato una cldusula que exija, para
la ejecucién del contrato, la utilizacién de un
producto de una marca determinada, sin
afiadir la mencién “o equivalente”», 2

44, Ahora bien, los hechos del citado asunto
y su tratamiento por el Tribunal de Justicia
ponen claramente de manifiesto que una
prohibicién de omitir una actuacién, a saber,
afiadir una mencién determinada, puede
entenderse también como una exigencia de
hacer algo, a saber, utilizar una determinada
mencién,

25 — Aulo Vestergaard, citado en la nota 19 supra, apartado 24,
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45, Extrapolado a los hechos del presente
procedimiento prejudicial, ello significa que
esta situacién puede entenderse al menos de
dos formas. Por un lado, podria examinarse
si las libertades fundamentales —entendidas
como limitaciones— establecen una prohi-
bicion de adjudicar libremente o de adjudicar
directamente contratos ptiblicos. Por otro
lado, podria examinarse si obligan a un
determinado grado de publicidad o a una
determinada publicidad. Asi, dependiendo de
que de ellos se predique una accién o una
omisién, se llegard o no a una obligacién
positiva.

46. Pero también existe otra razén por la
que resulta de todo punto necesario abordar,
al objeto de responder a la cuestién preju-
dicial en el presente caso, el problema de las
obligaciones positivas.

47. En efecto, la presente situacién puede
considerarse también desde la perspectiva
del derecho de defensa. La actuacién de la
entidad adjudicadora o concedente puede
considerarse, en efecto, como una injerencia
en un derecho de otro y, en particular, como
una injerencia en el derecho de las empresas
a participar en un procedimiento de adjudi-
cacién o a presentar una oferta. Los Estados
miembros, incluida la entidad adjudicadora o
concedente, deben velar por la observancia
de ese derecho derivado del Derecho comu-
nitario.

48, Con 4nimo de exhaustividad, ha de
sefialarse por ultimo que la presente situa-
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cién podria examinarse también en funcién
de si da lugar a una obligacién de proteccién
0 a una obligacién de garantfa del ente
territorial de que se trata, En cualquier caso,
no se discute que un Estado miembro, y a tal
ha de considerarse perteneciente el munici-
pio objeto del procedimiento, estd obligado a
salvaguardar las libertades fundamentales, en
el presente asunto en favor de las empresas,
es decir, de los potenciales licitadores.

49, El punto de apoyo esencial para respon-
der a la cuestién de si las libertades
fundamentales contienen obligaciones posi-
tivas y qué contenido tienen éstas lo
constituye la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia sobre el reconocimiento mutuo.

50. De esta jurisprudencia se infiere incluso
la obligacién de los Estados miembros de
incoar y aplicar un determinado procedi-
miento. La exigencia de una actuacién
positiva se dirige tanto al legislador como a
la administracién y al poder judicial. Los
criterios inferidos de las libertades funda-
mentales versan en particular sobre el
contenido del procedimiento, por ejemplo
sobre la realizacién de un determinado
examen, Desde una perspectiva procesal,
este examen se especifica ulteriormente al
prescribirse su finalidad y su método, con-
sistente en proceder mediante la compara-
cién de determinados documentos. Ademss,
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las decisiones deben estar motivadas y ser
recurribles judicialmente, 2

51. Estos criterios pueden extrapolarse a la
normativa sobre adjudicaciéon de contratos
publicos, en la que también es relevante la
observancia de determinados principios pro-
cesales, Asf pues, de la anterior jurispruden-
cia sobre reconocimiento mutuo cabe inferir
que las libertades fundamentales imponen
sin duda alguna a los Estados miembros
determinadas exigencias procesales.

52. Otra fuente de Derecho primario, ade-
mas de las libertades fundamentales, de la
que pueden inferirse exigencias procesales es
el articulo 10 CE. Su primer parrafo contiene
inequivocamente una exigencia de actuaciéon
dirigida a los Estados miembros («los Esta-
dos miembros adoptardn todas las medidas
[..]»). De esta disposiciéon general y de
principio puede cuando menos inferirse la
exigencia de que los procedimientos y, por
ende, también los procedimientos de adju-
dicacidén, estén configurados de forma que
los Estados miembros cumplan las obliga-
ciones sustantivas que le incumben en virtud
del Derecho comunitario.

53. En la medida en que del Derecho
comunitario —en el presente procedimiento,
las libertades fundamentales— pueden infe-
rirse determinadas obligaciones, los Estados

26 ~ Sentencia de 7 de mayo de 1991, Vlassepoulou (C-310/89,
Rec. p. 1-2357), apartados 16 y ss.

miembros, incluidos los municipios, deben
establecer, con respecto a los contratos
piblicos o las concesiones, determinadas
actuaciones, tales como la observancia de
determinados plazos o proceder a determi-
nadas publicaciones.

54. Ademds, en relacién con el
articulo 10 CE hay que tener en cuenta los
principios comunitarios de equivalencia y de
efectividad derivados de este articulo, que
establecen determinados limites a la norma-
tiva procesal de los Estados miembros,
incluida la normativa procesal en materia
de adjudicacién de contratos piblicos. Estas
exigencias no afectan tinicamente a la tutela
judicial, sino también a la fase anterior, a
saber, a la tramitacién de procedimientos de
adjudicacién. A tal respecto, deberd anali-
zarse cada caso «teniendo en cuenta el lugar
que ocupa dicha disposicién dentro del
conjunto del procedimiento, de su desarrollo
y de sus peculiaridades [...]». %

55. Estas exigencias de Derecho primario,
que completan las obligaciones que incum-
ben a los Estados miembros en virtud de las
libertades fundamentales, son de gran
importancia precisamente fuera del dmbito
de aplicacién de las Directivas en materia de
adjudicacién de contratos publicos.

56. Por ltimo, ha de hacerse hincapié en los
principios generales del Derecho, de los que
también pueden inferirse criterios para la

27 — Sentencias de 10 de abril de 2003, Steffensen (C-276/01, Rec.
. 1-3735), apartado 66, y de 27 de febrero de 2003, Santex
{JC-327I(]0, Rec. p. 1-1877), apartado 56.
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normativa procesal nacional y que también
pueden ser relevantes en el procedimiento de
adjudicacién de contratos publicos. Asi
ocutre, en particular, con el principio general
de igualdad (principio de igualdad de trato),
que va mids alld de la prohibicién de
discriminacién por razén de la nacionalidad.

C. Obligaciones derivadas de las libertades
fundamentales en materia de contratos
publicos

1. Ambito de aplicacién restringido de las
libertades fundamentales

57. Aunque se sostenga la aplicabilidad del
principio de las libertades fundamentales a
las entidades publicas adjudicadoras y con-
cedentes, ello no significa en modo alguno
que de este modo todo procedimiento de
adjudicacién quede sujeto a las libertades
fundamentales.

58. Asi; no se excluye que una entidad
adjudicadora o concedente invoque funda-
damente una de las numerosas causas que
justifican la inaplicacién de las libertades
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fundamentales. A tal respecto, cabe conside-
rar no s6lo las causas expresamente estipu-
ladas en el Tratado, tales como, por ejemplo,
la seguridad ptblica o la salud pablica,
sino también los intereses generales en el
sentido de la jurisprudencia Cassis de Dijon.

59. La aplicabilidad de principio de las
causas de justificacién en el dmbito de la
adjudicacién de concesiones ha sido recono-
cida también por la Comisién en una de sus
comunicaciones.?® Evidentemente, en el
dmbito de las adjudicaciones de contratos
ptblicos también deberdn cumplirse los
requisitos que se exigen a las causas de
justificacién —que no se examinaran aquf de
forma detallada—, tales como la proporcio-
nalidad de las medidas nacionales.

60. A estas causas de justificacién referidas a
las libertades fundamentales se suman ade-
mds las disposiciones que establecen excep-
ciones expresamente previstas en el Tratado.
Estas pueden aplicarse también a la adjudi-
cacién de concesiones, con la consecuencia
de que la entidad concedente no queda
sujeta a las exigencias de las libertades
fundamentales.

61. En particular, cabe tomar en considera-
cién aqui las disposiciones relativas a diver-
sos aspectos de la seguridad interior o
exterior, a las que se ha aludido también en

28 — Por cuanto respecta a la libertad de establecimiento y a la
libre prestacién de servicio, véanse los artfculos 45 CE y
55 CE.

29 — Comunicacién interpretativa de la Comisién sobre las
concesiones en el Derecho comunitario (DO 2000, C 121),
punto 3.1.
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la vista. Asi, el articulo 296 CE, apartado 1,
letra b), permite a los Estados miembros
adoptar las medidas que estimen necesarias
para la proteccién de los intereses esenciales
de seguridad, lo que, en el dmbito de la
adjudicacién de contratos publicos, afecta a
la adquisicién de determinado material de
defensa. Ciertamente, este sector no se
adecua forzosamente a las concesiones, pero,
en cualquier caso, esta posibilidad no que-
darfa excluida sobre la base del Derecho
comunitario.

62. A suvez, el articulo 297 CE permite a los
Estados miembros la adopcién de determi-
nadas medidas en caso de darse situaciones
concretas de crisis. Esta disposicién también
se aplica en principio a los suministros,

63. Como se deduce, en especial, del
articulo 298 CE, las competencias de los
Estados miembros a la hora de aplicar las
disposiciones del Tratado antes citadas no
son ilimitadas y estdn sujetas en particular al
control de la Comisién y del Tribunal de
Justicia.

64. Por tltimo, ha de recordarse otra norma
de Derecho primario que, si bien no se
refiere a las libertades fundamentales, sf
puede actuar como una excepcién a éstas.
En efecto, el artfculo 86 CE, apartado 2,
prevé que «las normas del presente Tra-
tadow, es decir, también las libertades funda-
mentales, se observardn «en la medida en
que la aplicacién de dichas normas no
impida, de hecho o de derecho, el cumpli-
miento de la misién especifica a ellas
confiada». A ello se le afade como ulterior
requisito la exigencia de que el desarrollo de

los intercambios no quede afectado. Ahora
bien, los destinatarios de esta disposicién son
—a diferencia de la aplicacion a los Estados
miembros en relacién con el articulo 10 CE—
tinicamente las empresas, y en concreto sélo
aquellas que estén encargadas de la gestion
de determinados servicios o que tengan el
cardcter de monopolio fiscal. En consecuen-
cia, se aplica dnicamente a aquellas entidades
concedentes que proceda calificar como
empresas de tal clase.

65. Asi pues, por cuanto respecta al presente
procedimiento prejudicial, deberfa exami-
narse si la entidad concedente estd com-
prendida en una de las categorfas de
empresas excluidas y si el modo en que se
produjo la adjudicacién era necesario para
permitir a ésta cumplir su misién de interés
general en condiciones econémicamente
aceptables.?® Asimismo, es posible que el
Estado miembro de que se trate invoque el
articulo 86 CE para justificar la cesidén de
derechos a una empresa.

66. Por tltimo, ha de abordarse la jurispru-
dencia de los asuntos Teckal®® y Stadt
Halle,® invocada en el procedimiento, asf
como la excepcidén aplicable a determinadas
adjudicaciones a empresas vinculadas, esta-
blecida en el artfculo 13 de la Directiva de
sectores,

30 — Sentencia de 25 de octubre de 2001, Ambulanz Gléckner
(C-475/99, Rec. p. 1-8089), apartado 57, y de 19 de mayo de
1993, Corbeau (C-320/91, Rec. p. [-2533), apartado 16,

31 — Seatencia de 23 de octubre de 1997, Comisién/Pafses Bajos
(C-157/94, Rec. p. 1-5699), apartado 32,

32 — Sentencia citada en la nota 23 supra,
33 — Sentencia citada en la nota 24 supra.

1-7301



CONCLUSIONES DE LA SRA. STIX-HACKL — ASUNTO C-231/03

67. Esta jurisprudencia y la norma antes
citada permiten, en condiciones muy deter-
minadas, la inaplicacién de las Directivas
clasicas en materia de adjudicacién de
contratos publicos y de la Directiva de
sectores. Las adjudicaciones comprendidas
en una de estas excepciones no estin sujetas,
pues, a las disposiciones en materia de
adjudicacién de Derecho derivado. Sin
embargo, de este modo se abre automdtica-
mente el dmbito de aplicacién del Derecho
primario, incluidas las libertades fundamen-
tales objeto del presente procedimiento.

68. Pero ni la jurisprudencia citada ni la
disposicién expresa de la Directiva de
sectores conducen a una inaplicacién del
Derecho primario. En efecto, ni en el
Derecho primario ni en la jurisprudencia se
encuentra punto de apoyo alguno para una
excepcién tan amplia al Derecho comunita-
rio. Asi pues, si a la adjudicacién del
procedimiento principal ha de aplicarse el
Derecho primario, deja de suscitarse la
cuestién del alcance de la jurisprudencia y
de la disposicién de la Directiva de sectores
antes citada, pues se trata de excepciones a la
aplicacién del Derecho derivado.

2. ;Exige el Derecho primario una gradacién
o existe un régimen uniforme en materia de
adjudicacidn de contratos piblicos?

69. Aunque se haga constar la aplicabilidad
del Derecho primario, en particular de las
libertades fundamentales, a una adjudicacién
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concreta, ha de elucidarse a continuacidn las
obligaciones concretas que incumben a la
entidad adjudicadora o concedente, Se trata,
pues, de examinar el régimen de las adjudi-
caciones que eventualmente se derive de las
libertades fundamentales.

70. En primer lugar, a tal respecto, resulta
dudoso que las libertades fundamentales
establezcan un régimen, y ademds un régi-
men uniforme, es decir, que se impongan las
mismas exigencias a todas las adjudicaciones
a las que son aplicables. En un nivel de
abstraccién elevado se puede llegar a esta
conclusién. Asi, las entidades adjudicadoras
concedentes que forman parte de los Estados
miembros deben observar, por ejemplo, la
prohibicién de discriminacién y determina-
das restricciones a la libertad de estableci-
miento v a la libre prestacién de servicios.

71. Sin embargo, la circunstancia de que de
las libertades fundamentales no sea posible
inferir, siquiera de forma aproximada, exi-
gencias tan concretas como de las Directivas
se opone, por si sola, a que se apliquen a
todas las adjudicaciones las mismas normas
procesales relativas, por ejemplo, al tipo y
.contenido de la publicidad.

72. Ciertamente, redundaria en interés de la
claridad y de la seguridad juridicas, y serfa
ventajoso tanto para las entidades adjudica-
doras y concedentes como para las empresas
en cuanto potenciales licitadores, que exis-
tiera un régimen de adjudicaciones de
Derecho primario o cuanto menos unos
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pocos regimenes de tal clase: asi, podrian
evitarse los problemas que en la préctica
surgen como consecuencia de que, en el
curso de un procedimiento de adjudicacién
de una concesidn, tal adjudicacién se con-
vierta durante las negociaciones en un
contrato piiblico. **

73. Sin embargo, por otra parte, en las
adjudicaciones resulta ventajoso que las
partes dispongan de un cierto margen de
libertad. Asi, las Directivas prevén una serie
de posibilidades de configuracién. Algo
similar deberfa observarse con toda razén
en el dmbito de aplicacién del Derecho
primario.

74. El problema consiste en establecer cate-
gorfas de adjudicaciones a las que se
aplicasen regfmenes diferentes, Ahora bien,
ni del tenor del Tratado ni de la jurispru-
dencia sobre las libertades fundamentales, en
particular en lo relativo a las adjudicaciones
de contratos piblicos, cabe inferir criterios
para clasificar las adjudicaciones en diversos
grupos (categorfas). Sin embargo, el principio
de proporcionalidad hace necesario, por si
solo, que se establezca una gradacion,

75. Ciertamente, serfa razonable recurrir en
este contexto a las excepciones previstas en

34 — Libro Verde sobre la colaboracién piiblico-privada y el
Derecho comunitario en materia de contratacién publica y
concesiones, COM(2004) 327 final, puntos 34 y ss.

la jurisprudencia de los asuntos Teckal y
Stadt Halle y en el articulo 13 de la Directiva
de sectores, en el sentido de que las
adjudicaciones a las que son aplicables estin
sujetas a un régimen simplificado. Ahora
bien, a una aplicacién por analogia de estas
excepciones como criterio de delimitacién se
opone el hecho de que no existe un régimen
de adjudicaciones uniforme de Derecho
primario del cual cupiera apartarse.

76, As{ pues, resultarfa adecuado deducir
criterios que también tengan en cuenta las
Directivas para determinar categorfas de
adjudicaciones.

77. A tal respecto, un punto de vista esencial
lo constituye el valor aproximado de la
adjudicacién. 3 A ello se le afiade el objeto,
es decir, si se trata de servicios, suministros u
obras. A su vez, dentro de los servicios
podrfa diferenciarse, de forma andloga a las
Directivas, entre servicios excluidos, no
prioritarios y prioritarios, en funcién del
contenido exacto, Ademds, deberfa tomarse
como referencia el grado de complejidad de
la adjudicacién, es decir, si se trata de bienes
més bien estandarizados o de complejos
proyectos de infraestructuras cuyas condi-
ciones técnicas, juridicas o financieras no
puedan indicarse en modo alguno al princi-
pio de procedimiento de adjudicacién.

35 — El legislador comunitario consideré que los procedimientos
de las Directivas no son adecuados para contratos piblicos
de escaso valor (auto Vestergaard, citado en la nota 19 supra,
apartado 19).
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78. Estas clasificaciones que pueden hallarse
en las Directivas se basan en la idea, de
aplicacién general en el dmbito de las
adjudicaciones, de que determinadas adjudi-
caciones son mds relevantes para el mercado
interior que otras, es decir, interesan a un
grupo mayor de operadores econdmicos, y
también a empresas de otros Estados miem-
bros. Este aspecto debe ser significativo en la
aplicacion de las libertades fundamentales, si
bien éstas requieren que exista un elemento
transfronterizo.

79. Ademds, al objeto de delimitar las
categorfas, es decir, de asignar una determi-
nada adjudicacién a una determinada cate-
gorfa y, de este modo, a un determinado
régimen, podrian tomarse como referencia,
al igual que en las Directivas, determinadas
circunstancias, tales como la existencia de
derechos de exclusiva por razones de urgen-
cia, De este modo, determinadas adjudica-
ciones que estin comprendidas en el 4mbito
de aplicacién de las libertades fundamentales
quedarfan exentas, incluso en su totalidad, de
la publicacidn de un anuncio de licitacién.

80. En el nivel superior se situarfa un
sistema que comprenda todas las adjudica-
ciones —y que esté compuesto de varias
categorifas con regimenes distintos— que, sin
embargo, en ultima instancia darfa lugar a un
régimen de adjudicaciones de Derecho
primario de varios niveles configurado a
imitacién de las Directivas o bien, mds
exactamente, a la existencia de varios regi-
menes. La transparencia a la que se ha
aludido en el presente procedimiento preju-
dicial s6lo constituye un dmbito normativo
entre otros muchos.
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81. Por ultimo, ha de hacerse referencia al
principio de efectividad igualmente aplicable
a los procedimientos de adjudicacién. En
virtud de tal principio, procede tomar en
consideracién el procedimiento concreto en
su totalidad, su desarrollo y sus particulari-
dades. 3¢

3. Las exigencias del Derecho primario

82. Como punto de partida cabe afirmar
que, en cualquier caso, en el marco del
Derecho primario no procede aplicar el
mismo régimen de adjudicaciones que se
observa en el dmbito de aplicacién de las
Directivas. A tal amplia extrapolacién se
oponen sobre todo dos razones.

83. En primer lugar, de este modo —y sin
seguirse el procedimiento legislativo previsto
en el Derecho primario— se aplicarfa a otras
adjudicaciones el régimen establecido tnica-
mente para las adjudicaciones comprendidas
en tales Directivas, lo que constituiria una

“elusién del procedimiento legislativo comu-

nitario. En segundo lugar, se eludirfan las
propias Directivas, que establecen disposi-
ciones Unicamente para determinadas adju-
dicaciones.

36 — Sentencias Steffensen, citada en la nota 27 supra, apartado 66,
y —en particular para la normativa en materia de adjudica-
clones— Santex, citada en la nota 27 supra, apartado 56.
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84. Ahora bien, ha de recordarse con
caricter previo que las exigencias que cabe
inferir de las libertades fundamentales se
aplican en principio a todos los aspectos de
las adjudicaciones, es deciy, por un lado, a la
parte material, por ejemplo, a la descripcién
del objeto de la prestacién (por ejemplo,
mediante especificaciones técnicas o el
periodo de vigencia de una concesién) o a
los criterios de idoneidad (sobre todo en
materia de cualificacién) y de adjudicacidn,
en cuyo ambito deberd observarse en parti-
cular el principio de reconocimiento mutuo.
Por otro lado, estas exigencias se aplicardn
también a la parte procesal, es decin al
procedimiento en sentido estricto, como la
eleccién del tipo de procedimiento
—incluida la publicacién del anuncio de
licitacién— y los plazos (por ejemplo, para
la recepcidn de la solicitud de participacién o
de la oferta),

85. Junto a la exigencia de transparencia del
objeto del procedimiento, cabe afadir tam-
bién como criterios la exigencia de igualdad
de trato, vinculada a la anterior,® el
principio de competencia y el principio de
proporcionalidad, que también serian aplica-
bles en el d4mbito de aplicacién del Derecho
primario.

86. De Ia exigencia de igualdad de trato se
infiere que la eleccién de los concesionarios
debe efectuarse sobre un fundamento obje-
tivo. Ello significa igualmente que deben

37 — Sentencias de 18 de noviembre de 1999, Unitron Scandinavia
y 3-§ (C-275/98, Rec. p. 1-8291), apartado 31, y Telaustria y
Telefonadress, citada en la nota 2 supra, apartado 61.

cumplirse los requisitos establecidos al
principio del procedimiento de adjudicacién
y que éstos deben aplicarse de la misma
forma a todos los licitadores.

87. Sin embargo, dado que el presente
procedimiento prejudicial versa tinicamente
sobre la cuestién de la transparencia, las
siguientes consideraciones se limitardn a este
aspecto,

a) La transparencia

88. En primer lugat, ha de aclararse que, con
arreglo a las Directivas, el concepto de
transparencia no s6lo comprende los aspec-
tos vinculados a la publicidad de determi-
nados procedimientos de adjudicacién. Entre
estos wltimos se encuentran, por ejemplo, las
diversas clases de anuncios, como la invi-
tacion para participar en un procedimiento
de adjudicacién o el anuncio de licitacién, es
decir, la invitacién a presentar ofertas.

89. Las Directivas contienen también otras
obligaciones de publicidad, como la de
anunciar la adjudicacién efectuada. Ademds,
las Directivas prevén obligaciones de registro
interno como, por ejemplo, la elaboracién de
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informes o la conservacién de determinados
documentos.®® Estas obligaciones podrfan
extrapolarse igualmente al Derecho prima-
rio.

90. Ademds, el principio de transparencia
constituye, sobre todo, un principio rector
del procedimiento de adjudicacién en su
totalidad. Ello comprende igualmente la
verificabilidad de las decisiones de la entidad
adjudicadora y, con caricter general, la
objetividad en la tramitacién del procedi-
miento de adjudicacién.

91. En el presente procedimiento se ha
instado al Tribunal de Justicia a concretar
con mayor precisién su jurisprudencia sobre
la obligacién de publicidad. En efecto, en la
sentencia Telaustria y Telefonadress, esta-
blecié el principio de que la entidad adjudi-
cadora debe «garantizar, en beneficio de todo
licitador potencial, una publicidad adecuada
que permita abrir a la competencia el
mercado de servicios y controlar la impar-
cialidad de los procedimientos de adjudica-
cién», ¥

92. El punto de partida para determinar cudl
es la «publicidad adecuada» estd constituido
por la finalidad de la exigencia de transpa-
rencia que procede interpretar. En efecto, al
igual que sucede con las Directivas, en el

38 — A tal respecto, véanse los artfculos 12 de la Directiva de
servicios y 41 de la Directiva de sectores.

39 — Sentencia Teleaustria y Telefonadress, citada en la nota 2
supra, apartado 62; el subrayado es mio.
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dmbito de aplicacién del Derecho primario la
transparencia debe garantizar una compe-
tencia no falseada y que contribuya a la
apertura de los mercados nacionales.

93. La «publicidad adecuada» de una adju-
dicacidn afecta en primer lugar a la cuestién
de si ésta ha de hacerse publica. Asi, no debe
excluirse que puedan darse casos en los que
quepa efectuar una adjudicacién libre, es
decir, un procedimiento de adjudicacion sin
previo anuncio. En efecto, lo que estd
permitido por las Directivas también debe
ser admisible en el 4mbito de aplicacion del
Derecho primario. Al objeto de no diluir la
diferencia entre Directivas y Derecho prima-
rio, resultarfa demasiado estricto que sdlo se
pudiera omitir el anuncio de un procedi-
miento de adjudicacién en las condiciones
previstas en las Directivas, es decir, Gnica-
mente por las razones enumeradas en ellas
de forma taxativa. De igual modo, seria
demasiado estricto supeditar la licitud de
tal procedimiento a que se invite directa-
mente a todos los licitadores potenciales.
Ahora bien, si la entidad adjudicadora o
concedente procediera de este modo, se
satisfarfa en cualquier caso la exigencia de
transparencia. *°

94, Por el contrario, ha de impedirse que las
entidades adjudicadoras o concedentes abu-
sen del margen de libertad que se les ha
concedido. En consecuencia, podria consi-

40 — Asf lo acepta también el Abogado General Fennelly en sus
conclusiones presentadas en el asunto Telausitia y Tele-
fonadress (punto 43), siempre que los licitadores no sean
todos o casi todos empresas del mismo Estado que la entidad
adjudicadora,
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derarse que existe una obligacién de publi-
cidad bdsica de Derecho primario con varias
posibilidades de excepcién. Asi pues, la
entidad adjudicadora o concedente tendria
que motivar en cada caso su decisién de
apartarse de la regla de publicidad.

95. Ahora bien, aunque se parte de la
existencia de una obligacién de publicidad
de principio, quedan ain muchos detalles
abiertos.

96. Asf, en primer lugar, se suscita la
cuestién del medio de publicacién: por un
lado, su extensién geogrifica, es decir el nivel
local, regional, nacional o europeo, y por otro
lado, el tipo de medio. Asi, entre los medios
impresos cldsicos, tales como diarios oficia-
les, periédicos o publicaciones del corres-
pondiente sector econdémico, cabe acudir
también a los medios electrdnicos como
Internet, En determinadas circunstancias,
puede incluso recurrirse a la forma arcaica
del anuncio (Aushang). *!

97. Ahora bien, la forma de publicidad sélo
constituye uno de los aspectos que se han de
considerar. Para la entidad adjudicadora o
concedente también es importante saber qué
exigencias imponen las libertades fundamen-

41 — Asi lo estima también la Comisién ¢n Ja Comunicacién citada
en la nota 29 supra.

tales en relacién con el contenido minimo
del anuncio. Con cardcter general, se aplica
aquf el criterio de que ha de darse toda la
informacién que las empresas necesiten para
poder decidir sobre su participacién en el
procedimiento de adjudicacién o sobre la
presentacién de una oferta. Ahora bien, en
modo alguno cabe inferir de las libertades
fundamentales tantos pormenores, aplicables
en todos los casos —y que posteriormente se
traduzcan, en su conjunto, en modelos de
anuncios—, como estdn previstos en las
Directivas. En consecuencia, puede estable-
cerse el siguiente principio en materia de
contenido minimo de un anuncio: las
libertades fundamentales no obligan en
todos los casos a las indicaciones que
prescriben los modelos de anuncio previstos
en el Derecho derivado.

98. Tanto la clase como el contenido del
anuncio dependerd de los criterios mencio-
nados en el marco del Derecho primario para
la formacién de categorfas de adjudicaciones
y para la gradacién resultante de la misma.

99. Habida cuenta de la circunstancia de que
de los autos, y en particular de la resolucién
de remisién, no cabe inferir los pormenores
necesatios para poder determinar el grado de
publicidad adecuada para el procedimiento
principal, y a la vista del principio segtin el
cual en el procedimiento prejudicial previsto
en el artfculo 234 CE no corresponde aplicar
disposiciones de Derecho comunitario a
unos hechos concretos, corresponde al
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6rgano jurisdiccional nacional pronunciarse
sobre la cuestién de si en el asunto
examinado el litigio principal se ha respetado
dicha obligacién, **

100. En este punto, el 6rgano jurisdiccional
nacional deberi tomar en consideracidn,
como si de un estudio de mercado se tratara,
a qué operadores econémicos interesa la
adjudicacién proyectada para determinar la
competencia potencial; a tal respecto, el
valor y el objeto de la adjudicacién tendrdn
una relevancia decisiva.

b) La excepcién de determinadas adjudica-
ciones cuasi internas

101. Como ya se ha expuesto, ni la excep-
cién de Derecho secundario de la jurispru-
dencia Teckal y Stadt Halle ni la excepcién
prevista en el articulo 13 de la Directiva de
sectores pueden dar lugar a una inaplicacién
del Derecho primario, es decir, de las
libertades fundamentales pertinentes en el
presente asunto.

42 — Sobre tal solucién, véase la sentencia Telaustria y Tele-
fonadress, citada en Ia nota 2 supra, apartado 63.
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102. Si procede calificar la adjudicacién del
procedimiento principal como concesién de
servicios y, por tanto, dicha adjudicacién no
queda comprendida en el 4mbito de aplica-
cién de las Directivas, no procede pronun-
ciarse sobre la cuestién de si las Directivas no
se aplican a la adjudicacién concreta en
virtud de otra circunstancia, por ejemplo
porque se aplique la excepcién de la
jurisprudencia o de la Directiva de sectores.
En efecto, la aplicacién del Derecho primario
tiene otro fundamento.

103. Por lo demés, no incumbe al Tribunal
de Justicia, en el marco de un procedimiento
prejudicial previsto en el articulo 234 CE,
aplicar las disposiciones comunitarias a la
situacién concreta. Asi lo ha declarado el
Tribunal de Justicia en repetidas ocasiones. **
Por el contrario, corresponderfa al érgano
jurisdiccional nacional examinar si en el
procedimiento principal se han observado
los criterios desarrollados por el Tribunal de
Justicia o los requisitos de la Directiva de
sectores. A tal fin, deberfa comprobarse en
primer lugar si es aplicable alguna de las
Directivas.

104. Si se estd en presencia de una conce-
sion de servicios y, en consecuencia, las
Directivas no son aplicables, se excluye en
cualquier caso la aplicacién de las dos
excepciones relativas a las operaciones cuasi
internas.

43 — A este respecto, véanse las sentencias Teleaustria y Tele-
fonadress, citada en la nota 2 supra, apartado 63; de 22 de
mayo de 2003, Korhonen y otros (C-18/01, Rec. p. 1-5321), y
de 4 de diciembre de 2003, EVN y Wienstorm (C-448/01,
Rec. p. 1-14527), asi como el auto Comune di Udine, citado
en la nota 21 supra,
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VI. Conclusién

105. A la vista de las consideraciones que preceden, propongo al Tribunal de
Justicia que conteste a la cuestién prejudicial del modo siguiente:

«Los articulos 43 CE y 49 CE deben interpretarse en el sentido de que establecen, en
principio, una obligacién de transparencia. Sin embargo, dichos articulos no se
oponen en todos los casos a una adjudicacién directa, es decir a una adjudicacién sin
anuncio o convocatoria de licitacién. Para apreciar la cuestion de si es admisible o
no una adjudicacién directa en un procedimiento de adjudicacién como el del
procedimiento principal, el dérgano jurisdiccional nacional deberd tomar en
consideracién, como si de un estudio de mercado se tratara, a qué operadores
econdmicos interesa la adjudicacién proyectada para determinar la competencia
potencial; a tal respecto, el valor y el objeto de la adjudicacidon tendrin una
relevancia decisiva.»
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